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Ⅰ．導入
現代医療の世界では、様々な領域で、機械やロボットの投入は欠かせ
ないものとなっている。それらは、レントゲン撮影やMRIといった診察
用だけでなく、治療行為にも用いられており、例えば、外科の領域で
は、ダ・ヴィンチという手術用ロボットが用いられている（１）。この手術
用ロボットは、人が操作するものであり、手術方法等は人が決定するこ
とになるが、ロボット工学や医療技術の急速な発達、人工知能の開発に
鑑みれば、将来的には、ロボット自身が判断し、ロボット自身が手術を
自立的に行なうことは考えられるであろう（２）。
ロボットを用いた手術や治療には、これまで治療が不可能であった部
⑴ ダ・ヴィンチについては、「万能ではないロボット手術」日本経済新聞
２０１６年８月１４日・朝刊１２頁を参照。
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位へのアプローチを可能にしたり、侵襲の程度が軽減されることで、患
者の負担が少なくなり、治療期間が短くなるなどのメリットがある。し
かしながら、常に治療が成功するわけではなく、ロボットが用いられ、
その際に―主に過失によるものであるが―医療事故が生じることも考え
られる。この場合、医療事故の責任を、誰に負わせるのかが問題となろ
う。というのも、ロボットが介入することによって、医師だけでなく、
ロボットを購入した者やロボットの製造者も帰責の対象に含まれうるか
らである。この帰責の問題は、民事上も刑事上も生じてくる。
ここで紹介する論文は、『ロボットと法（Robotik und Recht）』の第４
巻『現代技術の法的課題（Das Recht vor der Herausforderungen der mod-
ernen Technik）』の１１５頁に掲載されたものであるが、このような医療
事故における帰責の問題を題材として、とりわけ、民法上の過失責任の
原則を刑法の領域に転用できるのかを検討するものである（３）。著者が指
⑵ このような自律型ロボットへの帰責が可能であるかについては、Eric
Hilgendorf, Ko¨nnen Roboter schuldhaft handeln? Zur U¨bertragbarkeit un-
seres normativen Grundvokabulars auf Maschinen, In: Susanne Beck
（Hrsg.）, Jenseits von Mensch und Maschine,２０１２, S. １１９ ff.（本論文を紹介
するものとして、伊藤嘉亮「エリック・ヒルゲンドルフ『ロボットは有責
に行為することができるか？―規範的な基本語彙の機械への転用可能性に
ついて―』」千葉大学法学論集３１巻２号［２０１６年］１４８頁以下）；ders., Recht
und autonome Maschine ― ein Problemaufri, In: Erick Hilgendorf／Sven
Ho¨titzsch（Hrsg.）, Das Recht vor den Herausforderungen der modernen
Technik, S. １１ ff.（本論文を紹介するものとして、冨川雅満「エリック・ヒ
ルゲンドルフ『法と自律型機械―問題概説』」千葉大学法学論集３１巻２号
［２０１６年］１３５頁以下）；Jan. C. Joerden, Strafrechtliche Perspektiven der
Robotik, In: Eric Hilgendorf／Jan-Philipp Gu¨nther（Hrsg.）, Robotik und Ge-
setzgebung, ２０１３, S. １９５ ff.（本論文を紹介するものとして、今井康介「ヤ
ン・Ｃ・イェルデン『ロボット工学の刑法的諸観点』」千葉大学法学論集３１
巻２号［２０１６年］１１１頁以下）を参照されたい。
⑶ Lisa Blechschmitt, Der Fahrla¨ssigkeitsmastab im Zivil- und Strafrecht
am Beispiel des Einsatzes von Medizintechnik im Rahmen a¨rztlicher Be-
handlung, In: Erick Hilgendorf／Sven Ho¨titzsch（Hrsg.）, Das Recht vor den
Herausforderungen der modernen Technik, S.１１５ff.
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摘するところによれば（４）、多くのコンメンタールでは、この問題につい
て、刑法上の帰責が問題となっているにもかかわらず、民法上の医療事
故のケースが、何の問題もなく参照されているようである（５）。確かに、
過失犯においては、その帰責根拠には争いがあり、誰に結果を帰属させ
てよいのかは一義的とは言い難く、また、注意義務違反の有無を規定す
る基準も明らかではない。それゆえに、民事判例を刑法上の過失判断に
おいて参照することには理由があるようにも思われる。しかしながら、
刑法と民法では、それらが目指す目的が異なることを考慮するならば、
いわば直接的に、民法上の帰責原理を刑法に転用することは疑問があろ
う。本論文も、このような疑問を出発点としており、民法上の過失責任
に関する規定とその目的、刑法上の規定と目的を確認し、民法上の原則
を刑法へと転用できるかを検討している。その際、本論文は、刑法の原
則である罪刑法定主義、とりわけ明確性の原則も考慮している。
本論文は、ロボットそれ自体への帰責を問題とするものではなく、ど
ちらかといえば、ロボットを取り扱う人間の帰責を問題としているよう
に思われるので、目新しさはないのかもしれない。しかしながら、民法
上の原則や判例を刑法に転用することは、過失犯に限らず広く考えられ
うるし（６）、民法や他の規定における義務が、刑法上の義務を導くとする
見解もある（７）ことに鑑みれば、そのような方法に対して再考を捉すとい
⑷ Blechschmitt（Fn.３）, S.１３１.
⑸ Vgl. Vogel, §１５Rn.２０６f., Rn.２７７ff., In: Heinrich Wilhelm Laufhu¨tte u.a.
（Hrsg.）, Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. １, １２ Aufl. ２００７. Vgl.
auch Kuhlen, Fragen einer strafrechtlichen Produkthaftung,１９８９, S.８７ff.
⑹ 特に我が国では、「法秩序の統一性」の問題として、あるいは、財産犯の
領域において、刑法と民法の関係が問題とされることが多い。これに関し
ては、さしあたり、井田良「刑法と民法の関係」山口厚ほか『理論刑法学
の最前線Ⅱ』（岩波書店、２００６年）４９頁以下、松宮孝明「法秩序の統一性と違
法阻却」同『刑事立法と犯罪体系』（成文堂、２００３年）１２３頁以下などを参照。
⑺ 代表的なものとして、不作為犯における作為義務を民法や他の規定を根
拠に基礎づける方法がある。このような義務づけを肯定的に捉えるものと
して、高山佳奈子「不真正不作為犯」山口厚編『クローズアップ刑法総論』
（成文堂、２００３年）６７頁以下。
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う意味で、本論文は意義があると思われる。また、本論文は、簡単にで
はあるが、いわゆる過失の標準の問題にも触れている。医療事故のケー
スでは、医師という特別な立場や、それぞれの医師の有する知識や能力
が、過失行為を認定する際に影響を与えることになる（８）。本論文は、主
に、医師として、どの程度の知識や能力を有しているべきであったのか
を扱っているが、コメントにおいて述べるように、この領域において
は、他の医師よりも豊富な知識や能力を有する医師の場合について、い
かなる場合に、この者に過失責任を負わせることができるのかも、今後
さらに検討されなければならない課題であろう。以下では、本論文を要
約して紹介し、若干のコメントを付すことにする。
Ⅱ．文献紹介
１．はじめに
医師は、治療や診断において、様々な器具を用いることができ、現在
では、CTやMRIやレントゲンの他に、ロボットによるシステムも用いら
れている。例えば、外科の領域においては、手術をナビゲーションする
ような補助的な器具だけでなく、自立的に、個々の手術のステップを実
行するような器具も活用されるに至っている。治療行為時に医師に要求
される注意深さのようなものは、医療技術の影響を受けることになる。
本稿は、民法上および刑法上の医師の責任における過失と、民法上の原
則の刑法への転用可能性について取り組むと共に、現代の医療技術が、
上述のような医師への要求に与える影響について素描するものである。
２．医師の責任における過失
医師の治療行為によって、患者に対して損害が生じた場合には、民法
上も刑法上も、医師に責任を負わせることができる。医師の責任に関し
ては、民法上は、ドイツ民法２８０条、６１１条ならびに８２３条が、刑法上は、
⑻ 医師の有する能力を考慮したと思われる最近の裁判例として、奈良地裁
判平成２４年６月２２日判タ１４０６号３６３頁。
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ドイツ刑法２２２条ならびに２２９条が考えられうる（９）。
⑴ 民法における過失の基準
医師の過失行為責任は、民法では、２８０条および６１１条にいう契約に基
づいてか、８２３条の不法行為責任に基づいて認められうる。民法では、
２７６条２項に過失行為に関する規定が存在している。この規定によれば、
過失行為は、取引上必要な注意がなされなかった場合に認められる。こ
の「取引上必要な」注意というものは、客観的に評価され、取引領域に
おける平均人を基準として判断されるが、職業的な活動であるかどうか
や、職業グループも考慮される。主観的な事情は、過失の評価にとって
重要ではないとされるが、個々人の主観的能力によって、要求される注
意の程度が引き上げられることはある。
このような過失の評価方法では、医師の責任は、専門領域ごとに区別
されることになり、その際には、諸規範や医療上の専門分野におけるガ
イドラインが参照される。必要な注意の程度を具体化するような基準が
存在しない場合には、対立する利益の衡量がなされ、被害者の保護法益
と、加害者側の行為自由との衡量によって過失の有無が評価されること
になる。
⑵ 刑法における過失の基準
刑法典には、民法典と異なり、過失行為を定める条文がない。刑法１５
条は、単に、過失行為が明示的に刑罰によって威嚇されていない場合に
は、故意行為のみが可罰的であることを規定しているにすぎないのであ
る。刑法上は、過失は、客観的な要素と主観的な要素を要件とする。
客観的な要素（不法構成要件）では、客観的な注意義務違反ならびに客
観的な予見可能性の存在が問題となる。この客観的な基準は、刑罰構成
要件から導き出されるものではなく、他の資料から導き出される。この
資料に該当するのは、例えば、法律、取引領域における慣習であり、平
均的な一般市民というものである。ただし、法律という資料に関して
は、法律上の規定が直ちに刑法上の過失を基礎づけるのではなく、法律
⑼ 以下では、特に必要のない限り、ドイツ民法やドイツ刑法を単に条文番
号だけで記す。
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上の規定に従っていても、そのことを理由に、刑法上の過失が否定され
るのではない。取引領域における慣習に関しては、医師の責任の領域で
は、医学上承認されたルールに従っているかどうかで、刑法上の過失の
有無が判断される。このような法律上の規則、あるいは領域に固有の基
準が存在しないような場合には、規範的な考察の下で、注意義務違反の
有無が検討されることになる。つまり、注意深く慎重な平均的市民とい
う資料が用いられるのであり、この平均的市民が、行為者の置かれた具
体的な状況において、どのように振る舞ったかを問うことによって、過
失の有無が検討されるのである。このような規範的考察には、民事法に
類似した、対立する利益の衡量（法益保護VS行為自由）が入り込んでい
る。客観的な注意義務違反の判断に際しては、行為者の個人的な事情を
考慮する余地はないが、行為者の特別な能力や知識が、注意義務違反の
有無の判断に影響を及ぼし、その結果、行為者が不利に取り扱われるこ
とはありうるとされる。
⑶ 医師の責任
シナリオ１：クリニックの経営者であるＫは、新しい手術ロボットを購
入した。このロボットは、専門領域でのその性質について
高く評価されている。多くの研究で、すでに、このロボッ
トシステムを用いた医学的な侵襲は、従来行なわれてきた
手術と同一の結果をもたらすものであることが認められて
いた。新しい術式の方が、従来の方法よりも、患者への負
担は軽く、さらに、患者に対する手術のリスクも僅かであ
る。それにもかかわらず、外科医のＣは、この新技術に疎
かった（technikaffin）ために、従来の方法を選択し、結果と
して、患者は手術中に合併症が生じて大量に出血し、後遺
症を負うことになった。
このシナリオでは、患者に一定の結果が生じていることから、医師の
責任、とりわけ過失責任が検討されることになる。そこで、注意義務違
反の有無の基準が具体化される必要があるが、医師の治療行為において
は、治療に内在する危険性が高く、かつ、通常は、患者は治療行為の合
目的性やリスクを評価しえないという事情に鑑みて、医師の注意の程度
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への要求は高いものとなる。
医学的治療行為の領域では、注意義務の基準は、医学の現在の状況を
前提に規定されることになり、「治療行為の時点における誠実で平均的
な能力を有する専門医が要求されるような、医学上の実務において試み
られており、学術的に保証された方法」であったかどうかによって、注
意義務違反の有無が決まる（１０）。この基準は、静的な構成物ではなく、動
的な構成物として理解されなければならないものである。この基準は、
医学上の専門分野のガイドラインによっても具体化されるが、このガイ
ドラインが法的な作用をもたらすわけではないから、ガイドラインに違
反しているか否かは、注意義務違反の存否を決定するわけではなく、ガ
イドラインは徴表でしかない。もっとも、医師の注意義務違反の判断で
は、個別具体的な事情も反映され、医師という立場や、医療設備の種類
などが考慮されうるのである。
さらに、医師は治療行為を自由に選択してもよいため、この医師の裁
量が、注意義務の判断に影響をあたえることになる。しかし、この裁量
は、患者の健康に資するべきであって、例えば、非常に危険で時代遅れ
なやり方を用いることは許されない。新たな方法が、危険の少ない、あ
るいは、より良い治療の機会を約束するようなものであって、そのこと
が学術上も争われていないのであれば、従来のやり方ではなく、新たな
方法を用いることが、注意義務に即した行動であるとされることにな
る。したがって、上述のシナリオにおける医師は、守るべき注意義務に
違反したといえ、責任を負うことになる。
３．民法上の過失の基準の刑法への転用可能性
⑴ 民法上の規定の法的性質
民法は、一般的に言われるように、市民相互の権利関係を規定してい
る。市民相互の関係の中で、ある損害が生じた場合には、被害者は加害
者に対して、生じた損害の補償を請求できる。このことは、民法２４９条
から２５４条までに規定されている。
⑽ Blechschmitt（Fn.３）, S.１２２.
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民法２４９条１項によれば、損害の発生は、賠償義務が肯定されるため
の条件である。民法では、完全賠償の原則が妥当し、損害は完全に補償
されることで、できる限り取り除かれなければならない。つまり、損害
賠償法は、「修正された公平性」、すなわち、損害を与えた場合には、
（金銭による仮定的なものも含めた）原状回復を行なうことを理由に、被損
害者が被った損失の補償を保証しているのである。
⑵ 刑法上の規定の法的性質
刑法は、最終手段（ultima ratio）として、国家のあらゆる他の措置が法
益保護のために機能しない、あるいは機能しない恐れのあるときに、は
じめて適用されるのであり、この最終手段の原則は、均衡原則の表れで
ある。加えて、刑法上重要な原則である責任原則からは、刑罰賦課は、
個人の非難可能性としての責任の程度で制限される。
これらの原則と並んで重要な原則として、公平性の原則（Gerechtig-
keitsgrundsatz）があり、この原則は、４つの諸原則、すなわち、成文法
主義、明確性原則、遡及適用の禁止、類推適用の禁止からなるものであ
るが、この内、過失の可罰性との関係で重要なのは、明確性原則である
（基本法１０３条２項、刑法１条）。明確性原則からは、刑罰威嚇にさらされ
ている者にとって、いかなる行為が可罰的であって、いかなる刑罰が科
されるのかが、規範から読み取れるものであることが要求される。
刑法の目的については、３つの見解で争いが見られる。すなわち、応
報刑論、特別予防論、そして一般予防論である（１１）。応報刑論の思想は、
刑法４６条１項に表れており、行為者の責任が刑罰の重さを決定すること
になる。特別予防論は、再社会化の考えを主張するものであるが、これ
は、刑法４６条１項２文に表れている。一般予防論では、刑罰は、行為者
に向けられているというよりは、刑罰威嚇や刑の執行を通じて、公衆の
人々に犯罪に出ないように影響を与えることを目的とするとされる。
今日の支配的な見解は、予防的統合論である。この理論からは、特別
予防と一般予防は並存するとされる。予防的統合論は、応報刑論が、法
⑾ 原文では、刑罰論について、主に、Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
４. Aufl.２００６, §３Rn.２ ff.（以下、Roxin, AT I,４. Aufl.）が参照されている。
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益保護からは刑罰を必要としない場合であっても刑罰を要求しうること
から、この理論を否定しようとするが、しかし、応報刑論の観点は、責
任原則という形で、予防的統合論にも取り込まれている。結局のとこ
ろ、刑罰は、一般予防目的と特別予防目的に資するもので、その重さ
は、個人の責任の程度によって制限されるのである。
⑶ 最終的な立場
民法上の原則を刑法へと適用できるかどうかについては、連邦通常裁
判所が、「革皮スプレー事件（Lederspray-Entscheidung）」において、す
でに「民法の損害賠償に方向づけられた責任の原則を、何のためらいも
なく、刑法上の答責性の特定のために援用すること」には留保が必要で
あると警告していた。確かに、過失を理由とする責任の端緒は、必要な
注意を怠ることであり、この点で、民法と刑法に違いはない。しかし、
その基準に違いがあることは、上述したとおりである。それにもかかわ
らず、多くのコンメンタールでは、刑法上の注意義務の基準に関して、
民事判例を参照した上で、これに倣って分類が行なわれている。これ
は、刑法上の規定と民法上の規定では、規定の性質が異なっているこ
と、また、明確性原則からしても問題である。
例えば、刑法１５条によれば、あらゆる行為が、刑罰を必要とするもの
ではないとされているが、この考え方は、民法には妥当しておらず、む
しろ民法上は、完全賠償の原則が妥当しており、したがって、原則的に
は、あらゆる損害が、その程度とは関係なく補償を基礎づけるとされて
いるのである。つまり、完全賠償を基本とする民法上の原則は、刑法に
は転用されえない。刑法の領域では、生じた損害を精算することが重要
とされているのではなく、むしろ、刑罰の目的からすれば、個人の自由
と、それに資する社会秩序の保護が重視されているのである。
明確性原則との関係では、そもそも、刑法１５条自体が、十分に明確な
ものといえるのかが問題とされている。刑法１５条は、民法とは異なり、
過失でも責任を問うことができるということを述べているにすぎない。
このような規定の不明確さは、いかなる行為が禁止され刑罰を科される
のかを明らかにしていないのである。ただし、このような一定の不明確
さは、生活の多様性や、言語的表現の有する不明確さを考慮すると避け
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ることはできないであろう。しかし、明確性原則を顧慮すれば、処罰の
可能性が認識されないような場合には、不明確性は、許容される範囲を
超えてしまっているのである。
刑法上の注意義務の基準を確定するために、さしたる根拠づけなく、
民法上の評価が援用されるならば、このことは、明確性の原則に反する
おそれがある。なぜなら、それは、潜在的関与者に対して、いかなる場
合に処罰されるのかを、結局のところ明らかにしていないからである。
民法上の基準は、民法上責任が問われない場合には、刑法上の可罰性も
排除されるという意味では用いることはできるかもしれないし、これは
一定の明確性を示してはいる。しかし、いかなる要件の下で、民法上の
評価を用いてもよいのかは明らかではないのである。
Ⅲ．コメント
本論文によれば、民法では、その目的は私人間の権利関係を規定する
ことであり、完全賠償の原則に従い、損害が生じれば、損害を埋め合わ
せる程度の賠償責任（賠償義務）を負うとされる一方で、刑法上では、刑
罰論における予防論的な観点から、その目的は個人の自由と社会秩序の
維持にあり、また、科される刑罰は非難可能性の意味における個人の責
任の程度であるとされていることからすれば、損害が生じたとしても、
刑法では責任を負う必要がない場面が存在しうることになる。つまり、
民法と刑法では、それぞれが目指す目的が異なっており、それゆえに、
著者は、民法上の責任に関する原則を刑法へと転用することに否定的で
ある。これに加えて、本論文は、明確性の原則からも、民法上の原則を
刑法へと転用することに難色を示す。もっとも、著者が、明確性の原則
から要請されることは、いかなる態様が禁止され刑罰が科されるのか
を、潜在的関与者に明らかにすることにあるとしているのであれば、民
法で過失責任を問われる場合を参照して、これを刑法にも準用する方
が、そのような明確性原則からの要請を満たすのではないかとも考えら
れる。さらに、著者は、民法上過失責任を問われないものは、刑法上の
可罰性も否定されると述べているが、民法と刑法では、それぞれの規範
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の目的が異なるということを強調するのであれば、民法上過失責任を問
われないとしても、刑法上は責任があると理解することも可能であるよ
うに思われる。ここでの転用可能性の問題は、民法上の違法性と刑法上
の違法性を相互的にどのように理解するかという問題とも関連するであ
ろう。
また、本論文は、医師の注意義務の基準として、現代の医療技術の状
況を前提とした上で、治療行為の時点における誠実で平均的な能力を有
する専門医を想定しているようである。これは、いわば各領域ごとにお
ける平均人ないし一般人を基準とするものであるが、本論文が述べてい
るように、行為者の特別な能力や知識が、行為者の不利になる形で、注
意義務の基準や、注意義務違反の有無の判断に入り込むことがありうる
のであれば、果たして平均人や一般人を基準としているといえるのであ
ろうか。この点は、いわゆる過失の標準の問題や、特別知識・特別能力
の問題と関係しているであろう。以下では、これらの点を中心に、もっ
ぱら問題提起を目的として、若干のコメントを付すことにする。
１．刑法と民法の関係
刑法と民法の関係を考えるにあたり重要なのは、「法秩序の統一性」
であり、これと関連して、違法性をどのように理解するかである。法秩
序の統一性とは、「個別の法分野が相互に矛盾・衝突を起こさないよう
に解釈されるべきこと」（１２）を意味する。これを厳格に解すれば、刑法以
外の法領域において違法と評価されるものは、刑法上も統一的に違法と
評価され、刑法上違法と評価されるものは、民法その他の領域でも違法
と評価されることになるが（かたい違法性一元論）（１３）、不作為犯論におい
て、他の法規範により義務づけられていたとしても刑法上は義務づけら
れないことが承認されていることからすると（１４）、もはや、この説は支持
できない。むしろ、現在は、「それぞれの法分野は規制の目的を異にす
⑿ 松宮・前掲注⑹１２３頁。
⒀ このように主張するものとして、木村亀二「違法の統一性の理論」法セ１５６
号（１９６９年）４８頁以下。
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ることから、ある法分野において否定的制裁が課されている行為につい
て別の法分野が何らの『法律効果』も予定していないということは……
それ自体何ら異論を挟むべきではない」（１５）と理解されている。この意味
では、他の法律上は違法であったとしても刑法上は適法であると解され
る余地はあり、その逆もありうるから、法秩序の統一性を考慮せずに、
刑法と民法の間で、違法性の相対性を認めることは可能である（１６）。
しかし、法の有する複数関与者間の利害調整機能に鑑みて、法秩序の
統一性の重要性が、法の提示する行動基準の統一性・無矛盾性にあると
すれば、刑法と民法が規制の目的を異にするとしても、刑法と民法を通
じた適法・違法の限界を共通にする統一的な行動基準が示される必要が
あることになる（１７）。このことを強調する場合には、もはや違法性の相対
性を認めることはできなくなるであろう。そのため、違法性は全法秩序
に通ずる統一的なものであるとしつつ、他の法律上違法なものが、刑法
上も違法性を有するかどうかを問うことになり、いわゆる可罰的違法性
の有無を検討する見解（やわらかな違法性一元論）（１８）が主張されるのであ
る。この場合には、民法上適法であるとされるものが刑法上違法である
と評価されることはないが（１９）、ただし、民法上違法であったとしても、
⒁ 例えば、道交法上の救護義務から刑法２１８条における保護義務は基礎づけ
られないとされる。これに関しては、さしあたり、藤木英雄「ひき逃げと
不作為犯」警察研究３３巻９号（１９６２年）８頁以下を参照。
⒂ 井田・前掲注⑹５０頁。
⒃ 違法性の相対性を認める見解として、例えば、平野龍一『刑法総論Ⅱ』（有
斐閣、１９７５年）２１７頁以下。山口厚『刑法総論』（有斐閣、第３版、２０１６年）１９０
頁は、「『その行為は違法であるが、可罰的違法性はない』ということに実
質的な意味があるとはいえない」として、「端的に違法の相対性を承認する
こと」で足り、違法か違法でないかを問えばよいとする。
⒄ 井田・前掲注⑹５０頁以下。
⒅ 例えば、佐伯千仭「可罰的違法性序説―違法概念の形式化による刑罰権
濫用阻止のために」同『違法性と犯罪類型、共犯論 佐伯千仭著作選集
第二巻』（信山社、２０１５年）４２４頁以下、松宮孝明『刑法総論講義』（成文堂、
第４版、２００９年）１０６頁以下。違法性の一元性と可罰的違法性の関係につい
ては、松宮・前掲注⑹１２９頁以下も参照。
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刑法上は違法でない領域が存在することになるから、本論文の著者が主
張するように、民法上の原則を、そのまま刑法に転用することは困難と
なろう。
違法性の統一性を承認するか否かは措くとしても、本論文が述べるよ
うに、刑法が最終手段なのであれば、民法上違法でないものが刑法上違
法だと評価されるべきではないともいえる（２０）。そうだとすれば、民法上
責任が肯定されない場合には、刑法による可罰性は排除されることにな
る。この意味においては、民法上の原則を刑法に転用することや、民法
上違法とされているものを刑法上も違法とすることは、規範の目的が異
なることから否定されるとしても、処罰されない範囲を提示するという
意味での一定の明確性を示すことが可能になるから、民法上のケースを
参照することが、総じて否定されるわけではないといえる。しかし、こ
のことは、処罰範囲や処罰対象を明確にするという明確性原則からの要
請を、真正面から満たすものではない。この意味において、本論文が、
明確性の原則からも、民法上の原則の刑法への転用可能性を否定しよう
とすることには理由があると思われる。
２．過失の標準
過失の標準の問題とは、予見可能性の有無および結果回避義務の存否
は、一般通常人の能力を基準として決せられるのか（以下、一般人基準説
とする）、それとも行為者個人の能力を基準として決せられるのか（以下、
個人基準説とする）という問題である（２１）。この問題につき、我が国の判例
⒆ もっとも、違法性の相対性を認める見解であっても、民法上適法な行為
が刑法上違法であるとすることはほとんどない（例えば、平野・前掲注［１６］
２１８頁）。京藤哲久「違法性の統一性と違法判断の相対性」内藤謙ほか編『平
野龍一先生古稀祝賀論文集 上巻』（有斐閣、１９９０年）も、「民法の適法を、
刑法の適法とすることも、また刑法の違法とすることも、論理的には認め
られる」（２１０頁）とするが、「もっとも、目的論的な観点から考えて、民法上
適法なら刑法上も適法と考えるべき場合が多いということはいえる」（２１８
頁）としている。
⒇ 山口・前掲注⒃１８９頁以下も参照。
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は、「行為当時において一般通常人が認識することのできた事情および
行為者が特に認識していた事情」を基礎として、注意義務違反の有無を
決しているようである（２２）。ここでは、そもそも一般通常人の定義が問題
となるが、本論文も指摘していたように、例えば医師の治療行為におい
ては、治療行為の危険性や、患者が治療のリスクを適切に評価できない
という事情に鑑みれば、医師の注意義務の程度は高く要求されるのは当
然であるといえ、この意味において、一般通常人とは、専門領域や職業
グループにおける一般通常人であるとすることに問題はない。一般人通
常人が、このような意味なのであれば、過失の標準としては一般人基準
説が妥当であるといいうる（２３）。しかしながら、「行為者が特に認識して
いた事情」を考慮しても、なお「一般通常人」が基準であるといえるの
か、あるいは、そもそも行為者の具体的能力を離れて、結果の予見可能
性や結果回避可能性を判断することができないのではないかということ
が問題となり（２４）、それゆえに、過失の標準は個人基準説が妥当である、
もしくは、「一般通常人」が基準になっていないとも考えられるのである。
しかしながら、個人基準説に従って、行為者個人の知識や能力だけを
基準とすることもできない。というのも、行為者の知識や能力が極端に
低く、この者が、その能力の低さゆえに結果を予見ないし回避すること
ができなかったとしても、この場合に、過失犯の成立を総じて否定する
ことはないからである（２５）。さもなくば、本論文のシナリオ１における医
師を、新技術に疎いことを理由に、過失なしとして不処罰とすることに
21 井田良『講義刑法学・総論』（有斐閣、２００８年）２１５頁（一般人基準説や個人
基準説という名称は文献紹介者による）。
22 大判昭和４年９月３日大審院裁判例⑶刑法２７頁。
23 もっとも、専門領域や職業グループを細分化すればする程、「一般通常
人」ではなく、個別の行為者の問題に転化してしまうであろう。Vgl. Fre-
und, Strafrecht, Allgemeiner Teil, ２. Aufl. ２００９, §５Rn.３１; Roxin, AT I, ４.
Aufl., §２４ Rn. ６３.（翻訳として、山中敬一監訳『ロクシン刑法総論 第１
巻［基礎・犯罪論の構造］』［信山社、２００９年］６２４頁〔趙晟容＝葛原力三訳〕。）
24 松宮孝明『刑事過失論の研究』（成文堂、補正版、２００４年）１２１頁以下、同
『過失犯論の現代的課題』（成文堂、２００４年）１５１頁以下を参照。
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なるが、この結論は受け入れがたいであろう。そうであるならば、純粋
な個人基準説も妥当ではない。
結局のところ、「一般通常人」や法の期待する「誠実な市民」を基本
としつつ、行為者個人の能力や知識も考慮する必要があることにな
る（２６）。本論文が、医学的治療行為における注意義務違反の有無につい
て、「治療行為の時点における誠実で平均的な能力を有する専門医」を
基準としているのは、「一般通常人」や「誠実な市民」も基礎とせざる
をえないことを考慮すれば妥当であろう。しかし、いかなる者が、ロ
ボット技術を用いることが通常となった医学の領域で、「一般通常人」
とみなされ、「誠実で平均的な能力を有する」のかは、医療技術やロボッ
ト工学が急速に発展していることや、この基準が、「静的な構成物では
なく、むしろ、絶え間ない経過において、新たな認識が入り込んでくる
ような動的な構成物」（２７）であることからすると、依然として困難な問題
であるし、「行為者の特に認識していた事情」として、何をどこまで考
慮するのかを定めることも難しい。
３．特別能力・特別知識
上述のように過失の標準の問題を考えると、その場合、もはや誰を基
準とするかは問題ではなく、むしろ、具体的状況における「行為者の特
に認識していた事情」の中身、すなわち、どのような行為者の能力や知
識を考慮すべきなのか、あるいは、どのような場合に、行為者の能力や
知識を考慮すべきかが問題になると思われる。特に、行為者が「一般通
25 佐伯仁志「過失犯論」同『刑法総論の考え方・楽しみ方』（有斐閣、２０１３
年）２９６頁を参照。これは、いわゆる引受け過失の問題である。引受け過失
については、松生光正「引受け過失について」三井誠ほか編『鈴木茂嗣先
生古稀祝賀論文集［上巻］』（成文堂、２００７年）４３７頁以下を参照。
26 井田・前掲注21２１７頁、松宮孝明・前掲注⒅２２１頁を参照。ただし、特に、
行為者が「一般通常人」や「誠実な市民」以上の知識や能力を有していた
場合に、この行為者の能力や知識を総じて考慮すべきかどうかは問題点と
して残るはずである。
27 Blechschmitt（Fn.３）, S.１２２.
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常人」よりも知識や能力を有している場合に、この問題は顕在化する。
これが、いわゆる特別知識・特別能力の問題と呼ばれるものである。
この問題につき、本論文は、行為者が特別な知識や能力を有している
場合には、このことが、行為者の負担となる形で、注意の基準の確定に
算入されうると述べており（２８）、行為者の特別知識や特別能力を全て考慮
することに賛同しているように思われる。他方で、このような考え方に
疑問を呈する見解もある（２９）。この見解が疑問視しているのは、特別知識
や能力を考慮すること自体ではなく、あらゆる場面において、行為者の
特別な知識や能力を考慮すべきとすることである（３０）。
刑法の目指す目的や任務が、被害者を法益侵害から保護することにあ
るとすれば、法益保護のために、行為者の知識や能力を最大限投入する
ことが要請されうるから、注意義務を定めるにあたり、行為者の特別な
知識や能力を全て考慮することが肯定される（３１）。しかしながら、刑法の
目的が、個人の自由の保護と、それに資する社会秩序の保護にあるとす
れば、行為者の有する全ての知識や能力を投入することは要請されえな
28 Blechschmitt（Fn.３）, S.１２０.
29 Jakobs, Zusta¨ndigkeit durch Wissen?, In: Katrin Gierhake u. a.（Hrsg.）,
Festschrift fu¨r Bernd von Heintschel-Heinegg zum７０. Geburtstag, ２０１５, S.
２３５ff.（本論文を紹介するものとして、川口浩一＝森川智晶「『特別知識』
に関する最近の文献⑴―Gu¨nther Jakobs，『知識による管轄？』―」関西大
学法学論集６５巻６号［２０１６年］２８２頁以下。以下、Jakobs, FS Heintschel-
Heineggとする。）；ders , Strafrecht, Allgemeiner Teil,２. Aufl.１９９１,９／１１.
30 なお、この論者が想定する知識の分類や特別知識の定義は、他の論者と
は異なっていることには注意が必要である。この論者によれば、行為者が
特に知っていることには２種類あり、行為者の有する特別な能力を用いる
ことなく習得した知識（補充的な日常知識）と、行為者の有する特別な能力
を用いることで得ることのできる知識（特別知識）があるとされる。これに
関して詳しくは、Jakobs, FS Heintschel-Heinegg, S.２３７Fn.９.（この知識の
分類を紹介するものとして、川口浩一＝森川智晶「『特別知識』に関する最
近の文献⑵―Gu¨nther Jakobs，『知識による管轄？』へのコメント―」関西
大学法学論集６６巻１号［２０１６年］１５４頁以下〔川口浩一〕。）
31 Vgl. Roxin, AT I,４. Aufl., §２４Rn.６１ f.（翻訳として、山中監訳［前掲注
２３］６２３頁〔趙＝葛原訳〕。）
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いはずである。なぜなら、そのような形で知識や能力を最大限投入する
ことを要請するのは、この行為者の自由を制限することにつながるから
である。それゆえ、本論文が、刑法の目的として、個人の自由の保護を
挙げながら、行為者の有する特別な知識や能力を全て考慮して、注意義
務の基準が高まるとすることに肯定的であると思われる点は疑問であ
る（３２）。
この特別知識や特別能力の問題は、医師の治療行為においては、特に
問題となるであろう。というのも、医師という特別な立場や、とりわけ
人命救助―つまり法益保護―の点を考慮すれば、「一般通常人」よりも
豊富な知識や能力を有する医師には、この者の有する特別な知識や能力
が、最大限発揮されるべきであると要請されるように思えるからであ
る（３３）。ロボットを用いた治療行為を考えた場合、この問題は、さらに複
雑化しうる。例えば、本論文のシナリオ１において、医師Ｃがロボット
手術の最高権威であり、Ｃのみが一定確率での機械のバグの存在を知っ
ており、そのバグにより被害者に傷害を負わせた場合、この医師Ｃは、
バグの存在を知っていたにもかかわらず必要な措置を取らなかったこと
を理由に、過失犯の罪責を問われるのであろうか。あるいは、経営者で
あるＫが手術用ロボットについて非常に熟知している者であり、購入し
た手術ロボットの不具合について特に知っていた場合、患者への傷害結
果が生じれば、このＫにも結果は帰属されるのであろうか。さらに製造
物責任等も考慮すれば、手術ロボットの製造者は、このロボットについ
32 もっとも、医学の領域では、医師は、単なる一般人よりも高い知識や能
力を有していることや、各専門分野に特有の知識や能力を有していること
に疑いはなく、この意味において、特別な知識や能力を考慮して、最大限
投入することは要請されうる。しかし、それは先に述べたような「一般通
常人」の定義の問題に解消されるのであり、ここで取り上げている特別知
識や特別能力の問題ではない。ここでの問題は、例えば、医学の領域では
「一般通常人」や「平均的な能力を有する者」であるが、他の領域におい
ては、医学的知識や能力を特に有しているとみなされる者が、この知識や
能力を、医学以外の他の領域においても最大限投入すべきかであり、また、
医学の領域における「一般通常人」よりも豊富な知識や能力を有する医師
が、この知識や能力を投入すべきかである。
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て特に知っていると考えられるので、この者達にも、医療事故による傷
害結果が帰属されそうであるし、また、このロボットを認可した省庁の
職員も、認可にあたり、このロボットについて調査し熟知していると考
えられるから、この職員に対しても、傷害結果の帰属が肯定されそうで
ある。
単に、特に知っているということを理由に注意義務の基準が引き上げ
られ、注意義務が課せられる、あるいは注意義務違反が肯定されるとす
るならば、Ｃはもちろん、Ｋやロボットの製造者、省庁の職員にも、傷
害結果の帰属が肯定されよう。上述のように、刑法の任務を法益保護に
見るとすれば、各人の有する特別知識や特別能力を最大限発揮するよう
要請することは、理論的には可能である。しかしその場合、処罰範囲
は、ほぼ無制限に拡大されうることになる。このような処罰範囲の拡大
に疑念を抱くのであれば、特別知識や特別能力を全て考慮することは誤
りであるとするか、これらを全て考慮するとしても、一定の制限をかけ
るという方法を採ることになるが、後者のやり方は、結局のところ、特
別知識や特別能力を考慮しない場面を想定することに等しく、前者の考
え方と実質的には変わらない。
ロボット技術が発達し、医学の領域だけでなく、他の領域においても
ロボットが投入されることは考えられる。このような状況下では、ロ
33 板倉宏「薬害エイズ第一審判決について」現代刑事法３巻７号（２００１年）５３
頁以下は、東京地裁判平成１３年３月２８日判タ１０７６号９６頁（いわゆる薬害エイ
ズ帝京大ルート事件）について、「最高権威者として、血友病の基本的治療
方針を決定しうる指導的立場にいるような専門医としての平均人を基準」
とすべきであったとし、行為者の有する特別知識や能力を考慮しようとす
るが、本件の無罪判決に疑問を呈していることからすれば、行為者の有す
る特別知識や能力が最大限発揮されるよう要請しているものと思われる。
また、高橋則夫『刑法総論』（成文堂、第３版、２０１６年）２３６頁は、行為者の
認識していた、あるいは認識しえた事実は、過失の判断資料の中に包含さ
れなければならないとするが、このような事実は、行為者の個人的な能力
などを前提とするであろうから（この点については、松宮・前掲注［１８］２２１
頁を参照。）、行為者が特別な知識や能力を有する場合には、これらを最大
限投入することが要請されることになるであろう。
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ボットが介入したことによって、帰責根拠として特別知識や特別能力を
考慮する場合には、ロボットについて知識や能力を有する者も、過失犯
の帰責対象に入ってくることになる。ロボットの発達により、従来には
無かった分業体制や、社会構造の複雑化、専門領域の細分化などが生じ
てくるであろう。こうした社会の変化において、この特別知識や特別能
力の問題は重要になってくると思われるが、我が国では、それ程議論が
深まってはおらず、今後の理論的展開が待たれるところである。
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